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£n la Villu dc Bilbao, a doce dejulio dc dos mil trccc. 

La Seceion Primcra dc la Sala dc lo Contencioso-administrativo del Tribunal 
Superior dc Jusiicia del Pals Vasco, compuesta por los Ilmos, Sres. antes exprwadus, ha 
pronunciado la siguicnte SENTENC1A cn cl recurso dc apclaciun, contra la sentencia 
dictada cl S dc tcbrero dc 20 1 2 por cl Juzgado dc lo Contcncioso AdministraLivo niimero 
Cuatro dc Bilbao cn el recurso conlencioso-administrativo numero 640/2010, en cl que sc 
irnpugna el Acuerdo de 19-1-2010 del Ayuntamicnto de Barakaldo que rcchaza las 
alegaciones dc oposicion contra la propucsta dc resolucion de contrato para construcci6n 
y exploLacion del aparcamicnto subtem'inco dc la Herriko Plaza, 
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Son paiie 

AfELANTE: ORMAK EGIN CONSTRUCCIONES, S.A., rcprcscntada por 
cl Procurador D. FRANCISCO RAMON ATELA ARANA y dirigida por cl Lctrado D. 
JUAN PABLO AYA ZULAIKA. 



APELADAS: AYUNTAMIBNTO DE BARAKALDO y EXCAVACIONES 
V1UDA DE SAINZ, rcprcscntados y dirigidos, rcspecLivamente, por los Piucuradorcs D. 
PEDRO MARIA SANTIN Dl'EZ y D". LUCILA CAN IV ELL CHIRAPOZU y por los 
Lctrados D. iNlGO AMANN GARAMENDI y D, LUIS MARIA PAGANO 
FERNANDEZ. 

Ha sido Magistrado Ponentc cl llmo. Sr. D. LUIS JAVIER MURGOTTIO 
ESTEFANIA. 
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ANTECEDENTES DE HECHO 



PRIMERO.- Contra la sentencia idcnliflcada en cl encabezamicnto, sc 
imcrpuso por ORMAK EGIN CONSTRUCCIONES, S.A. rccurso dc apclacion ante csta 
Sala, suplicando sc dictasc sentencia por la que sc anulc, rcvoquc y deje sin efecto la 
rccurrida. 

y V 

SEC UNDO.- El Jufcgado admitio a U'imile cl rccurso dc apclacion, dando 
traslado a las demis panes para que en el plazo comun dc quince dia^ pudicran formal izar 
la oposicifin al mismo, y en su caso, la adhcs!6n a la apclacion. 



TERCERO*- Tram i lad a la apclacion por el Juzgado, y rccibidos los autos en la 
Sala, sc designo Magistrado Ponentc, y no habidndose solicitado cl recibimiento a prueba, 
ni la celcbracion dc vista o conclusiones, se septa para la votacion y fallo cl dla 
1S-4-2013, en que tuvo lugar la diligeucia, qucdando los auios conclusos para dictar la 
resolucion proccdente. 



CUARTO.- Sc Iran observado las prcscripcioncs Icgalcs cn la iramitacion del 
prescntc rccurso dc apclacion. 



FUNDAMENTOS .IlJRTDICOS 




PRIMERO.- Sc cornbatc en scgunda instancia la Sentencia dc 8 dc febrcro dc 
2.012 del Juzgado dc lo Contencioso-Administrativo n D 4 dc Bilbao cn R.C-A que 
Lextualmente fallaba que; "descstimo complctnmcntc cl prcscntc rccurso 
con tcncioso-adniinistrntivo por ajustnrsc a dcrecho cl objeto del mis mo % por tan to, 
absuelvo definiiiva y librementc a las partes demnndadas dc las pretension cs 
ejercidas contra ellas por la recur rente "Ormak Egin Construecioncs, S.A n . 
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A !a vista dc los tdrminos dc dicha parte dispositiva, rcsulta observation 
neccsaria que se introduccn en ella conccptos tan ajenos a cslc urden jurisdiccional y a las 
dclcrminaciones snbre su contcnido, -articulos 31 y 6S.1 LJCA-, como el de "libra y 
chfinitiva ahsohtciott" dc los demandados. A el Id se anade que ni cn su cncabczamicnlo ni 
en su Ceorico apartado de "Hcchos" sc conticne la menor referenda a ctial cs cl "objeto del 
mismo" que tan pcculiarmcnte sc con firm a cn cl Fallo, dc mancra que sc hacc ncccsurio ir 
hasta cl Fundamcnto Jurfdico Segundo; U.2>A> (cuando ya antes sc han rcchazado 
riujariamcntc tumbiert ignotos motivos de inadmisibilidad), para que sc trascriba literal y 
cxlensamcnte, a lo largo de dos paginas y media de la Sentencia, cl acucrdo del PIcno del 
Ayuntamicnlo de Barakaldo dc 19 de Encro de 2.010 que scn'a, por hipolesis, esc objeto. 
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Fallaria con ellu, -ya cn csta primera perspective-, la obscrvnncia dc los 
requisites tommies que para la sentencia impone el articulo 209 de la LEG, en rdacton 
con cl articulo 24S.3 LOPJ, cuya ausencia, no obsLanlc, elude cxprcsamente denunciar la 
apeiante, sin perjuicio dc Id ew% -y dc manors lambicn harto confosa y prolija, y 
diflcultando con ello la congruence labor dc cstc Tribunal-, dedieu bucna parte de sus 



fundamcntos y alcgaciones a"ccnsurar enfaticamente la mclodologi'a revisora quo cmplwi 



la Sentencia -parrafo por parrafo dc la misma-, de modo que cntremCKcIa esc 



improduciivo y ciiervantc cjercicio con los motives y rundamcnlos de fbndo que dicba 
parte defiende contra la actuacion adminislrallva combalida cn cl proccso, 

Por eso, csta Sala ticne que prescindir en lo fundamenLal de las observacioncs 
criticas sobre la formulation dc dctalle dc la sentencia -patentcs cn suma-, y cefUrsc 
esinctamcnte a los que constituyen motives dc impugnaci6n dc la misma, que rcsumimos 
del modo que siguc; 

-El ordinal scgundo, que se dcsarrolla entrc las pi'iginas 15 a 29 del cscrito, 
(folios 44 a 5S dc cstc ramo), cucstiona la valoraci6n judicial dc la prueba dc la vias 
administrative y jurisdictional, y somctc a rcconsideracion por csta Sala de segunda 
resultado Umlo dc diligcncias del expedicnte (folios 45 a 50), como de 



instancia el 



prucbas documcntales, pcriciales y tcstificalcs (folios 51 a 58). 

-El ordinal tcrccro (citulado como "mda revisidn en via jurisdiccional de la 
inexistencia de causes de resolvcion contractual"), versa realmontc sobre deficiencies de 
fondo cn la fundamenlacion juridieadc la sentencia de instancia. 

-Al margen dc csta dos capltulos, y cspigado cl cscrito dc apclacion, con su 
indebida exposici6n conjunta dc Ilcchos y Fundamentoi dc Dcrecho; (pAgina 2), sc 
conticnen dos llamados Previos A) y B), cn los que sc intcrcalan verdadcras cucslioncs dc 
comroversia sobre naturaleza del contrato; ineompcicncia del Alcalde; euducidad del 
expedicnte, etc., respecto dc las cualcs finalmcntc, (pagina 7) rcnuneia cxpresamentc la 
parte a su planteamiento. 

SEGUNDO.- Para introducir el cxamen que hemos anticipado, va a comenzar 
esta Sala por examinar con prioridad cl antecedente indispensable dc cstc proccso, que es 
In Sentencia \f 267/2.007, de 3 dc Mayo, dc la Sccci6n Tercera de csta misma Sala, que 
deeidi6 los i-ecursos aeumulados n" 1591/98 y 902/99. (Obra a los folios 190 a 221 de los 
atttos de instancia). 

Ese proccso tuvo por materia dc rcvisi6n tanlo el acucrdo del Ayuntamicnto de 
Barakaldo dc 24 dc febrero de 1998, por el que sc acordaba rcsolver, por culpa del 
conlratisia, el contraLo suscrito con fecha 26 dc febrero dc 1997 con la hoy apclante, para 
la "redaction del pruyecto, construction y cxplotaei6n de uti nparcamicnto 
subterranco para vcliiculos autom6vi!es cn la Ilerriko Plaza dc Barakaldo", como cl 
Dccrcio 1227/98, dc 6 de marzo, por cl que sc procedio a la adjudicacion a "Vhida de 
Sains, S.A.", dc la concesidn adminislrallva de la que era titular "Ormak Egin 
Comtntccioncs, S,A, ", 
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Dicha scntcneia tomo como decisiva razon csiimaloria parcia! del rccurso la 
ausencia dc dictamcn del Consejo dc Estado cxigido en cl supuesto (que s4 tenia por 
dado) dc forma lizarse opo^ici6n dc la (jsonttatlsta. 

La consccucncia fuc que esa Scntcneia anul6 los aeuerdos municipal es por vicios 
proccclimcntalcs, lo que se argumentaba en tirminos dc que, "procede anular el acta 
tmpugnado por la cxistencia de vicio procedimcntal consistence en la omlsidn del 
preceptive dictamen del Consejo de Estado, y consecuentemente, amdar tamhicn los de 
frumite que le preceden desde la recepci6n del escrito dc oposicidn de la contraiiMa, as! 
como aquellas actuaciones dictadas en direct a ejecitcion del acuerdo rvsolutario 
anulado, pnr tanto, el \P ecr etoJ)0l_227 i dr. 6 dr. ma r-p de 199$, que aeuarda ndjudicqr a 
I ^cayacjones , Vda, da $ajnz la continuation del enntratn dr. referenda.' 1 

Ello no conllevaba el acogimienio dc otra situation juridica que la de dcvolucion 
de la garantfa coniraclual eonstituida en imports dc cincuenta mi Hones dc pesetas, cuya 
perdida por parte de la contratista trafa causu cli recta dc la rcsolucion del contrato 
"indebidarnente aeordada por el urgano municipal"* 



Un posterior Auto de 7 dc encro de 2.010, resolvio desestimatoriamente diversos 
puntos suscitados en cjccuci6n dc dicha Sfcntcnda flrmc, (eadueidad del cxpedientc, 
inLcrciics dc demora. mcdidas cautelares municipals etc,,,), que no ofrecen ya interes para 
la decision de la controvcrsia en csia nueva Fase. 



Con estos antecedents inmcdiatos, el 19 de Encro de 2,010 se dicta ci Acuerdo 
municipal plenario en vinud del dual se decide nucvamente revolver cl contrato de 
refcrcneia por dos causas; "generation de gravdmenes no previstos en los planes de 
fmanciaddn" y "demora en el cumplimiento de los plazas" del articulo 1 12.c) dc la LCAP 
dc 1.995* por rctraso superior a 90 dfas, A esc dispositive se acompanan otros como la 
incautaci6n dc la fianza, previo su nucvo dcp6sito por importc dc 318,053,916 €; 
evaluacitin dc dados y pcrjuicios enirc Marzo dc L997 y febrcro de 1.998; y 
convalidaei6n dc las actuaciones de adjudieaciun u "Excavations Viuda de Sainz t S.A" 
asf como otras declaracioncs rcspecto de dicha rirma. 

Las tcsis que la parte rccurrcnte dcsarrollo en primcra instaneia, se resumen del 
modo que sigilc; 

•Sc etimienza por aludir a la nucva ensusn de resolucion dc "demora en cl 
cumplimiento de los plazas" del articulo 112. e) LPAC y clausula 3S fl del IMiego de 
Condiciones Administrativas, por rctraso superior a 90 dias. Dado que el concurso no era 
para contratar obras, sino para la gestion dc scrvicios mediante conccsion administrative 
de un cstacionamiento publico subtcrr&neq, es aplicable a las causas dc rcsolucion el 
artfeulo 168, que, ademas dc las del articulo I 12, execpto la de las Ictra c) y 1) seilala 
cualro causae espectfiens. Con ello, la causa dc la lctra c) del artfeulo 112 LCAP no es 
aplicable ftl contrato dc que se trata. 
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-Inuxistcncia dc las dos causas dc rcsoluci6n apreciadas cn cl acuerdo plena do 
10 de Encro de 2,010. Sc enira cn primer lugar cn la prcvisla por la clausula 53" del Plicgo 
dc Condicioncs sobre "fowwtfjf A grw&mwes no pwistos an los planes da 
ftuanciaciun", respcclo dc un incxistentc dcsvfo dc fondos rcspcclO dc los ingresos 
obtcnidos por aportaciptics de los usuarios, lo que rcbalia exlensa y dotal ladamcnlc, 
(folios 330-337). Tampoco CQrtcurrirfti la demora cn los plazos dc cjeeuci6n dc la obra, cn 
que sei'ia aplicable cl apartado 53.1-4 8 del Plicgo de Condiciones, que tampoco sc dio, por 
lo que no Fue consklcrada en su dta ni por la Secrclaria municipal ni por cl Dccrcto dc a 
Alcaldia de 9 de Febrcro dc 2.008. Ni siquicra habfan transcurrido los 90 dlas desde la 
ultima scmana dc Novicmbrc dc 1.997, (rulciuizacion dc los trabajos) hasla cl citado 9 de 
Febrcro dc 2.008 en que SC hacia la propucsia dc resoluei6n. Mcnos aim los 180 dfas para 
la cadueidad de la concesion udministraliva. Tampoco hubo intimaci6n ni rcqucrimicnto 
en tal sontido. Siguen nuevas dilatadas consideracioncs sobre cl contexto dc aquclla 
ralcnlizacion y lo que la provocaba, a los folios 339 a 344. 



;s a I 



-lndebida convalidacion dc las aetuaciones posleriorcs al aeucrdo dc 24 dc 
Febrcro de 1,998 en favor de Viuda de Saiz, S.A, carccicndo el Ayuniamlcnto tic 
facultades dc convalidar por si ados anulados por la Jurisdiccion 
Contencioso-Administrativa. Caractcr discriminaLorio de la misma. 

-Incompetencla dc la Alcaldia para, cn base a la autorizaciun del Pleno de 29 dc 
Encro dc 1 .998 con la que sc dict6 el Dccrcto dc 9 de Febrcro dc esc afio, (con n u 723), 
dictar ahora un nuevo Dccreto que ademas de manicner la causa dc rcsolucion indicada en 
aquel primcro. afiadir "ax novo" la sugerida por la Comision Jurfdica Ascsora dc Euskadi 
en su dictamcn de 9 dc Ociubre dc 2.009 derivado dc la Sentencia 267/2.007, dc 3 dc 
Mayo. Sc intcniaria cvitar asl el intciar un nucvo proccdimicnto por csa otra causa, con 
neccsaria nucva consulta a la Comision. 

-Ncccsidad dc esc nuevo Diclamcn del organo consultivo dc la C.A.E. El que sc 
evacuo con referenda 175/2.009 ademas dc no apreciar la concurrenciu de la causa dc 
rcsolucion originaria, cximc a la corporacion dc somclerse a un nuevo dictamcn respcclo 
de la causa inlbrmada rcspcclo a la demora en los plazos, sobre la que no sc habia podido 
manifest**, no siendo dc aplicacion cl articulo 29 dc la Ley 9/2.004, de 24 dc Novjcmbre, 
y debiendo en su caso iniciarsc un nucvo cxpcdientc, so nesgc dc indecision a la 
rccurrcnlc. 

-Cadueidad del proccdimicnto, respecto de la que sc scguiria otro R.C-A n fl 
1.390/09, ante cl Juzgado n° 3 de Bilbao. 



-Pretension de scr indemnizada por dafids y pcrjuicios. 



TERCERO,- A la vista de lo anterior, y de la depuracion que han 
..ipcrimcnlado csos motives y cucstiones, varios dc los cuales no son ya rcplantcados en 
la scgunda instancia, sc cxaminan los subsistcntcs con referenda a lo que resultaba del 
dictamcn 1 75/2.009 dc la Comision Jun'dica Ascsora de Euskadi. 
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De una parte, cn Ids punlos 51 a 60, la citada Comision fundaba su falta dc 
acGgim lento y de in forme favorable respecto a la rcsoluc!6n acordada por $j 
Ayuntamicnta y basada cn la causa cnunciada como "generation de gravomenes no 
previstos en bs planes* defmanciation". La Sen Lancia dc instancia ahora rcvisada, ademas 
dc recbazar dc mmicra manifiestamcntc infundada y arhitraria el cxamcn de estas 
cuestinncs so pretexto de que la reeurrente expondria, "b mismo que planted en la 
insfancia " (sic), en lo que constituye la mas plena ncgacion clc la funcion rcvisora dc cste 
orden jurisdictional, que consists prccisninenle cn examinar los motives que .los 
recurrentcs cmplecii contra los actos adminislrnlivos. ya utilizados o no cn via 
administrativa previa, -artfeulo 56,1 LJCA-, tcrmina por hacer una breve referenda 
adhesiva a los argumcmos del Ayunlamiento demandado, -folio 26 de cste ramo-, que 
parcialmcntc Lrascribc cn Imea de lo que fa Scntencia habfa ya denominndo "motivation 
in alliunde" -ftgura an6mala e incxistcntc cn dcrccho judicial y solo conccbiblc, con 
eicrlos limitcs, en el quehaccf rcsolutorio administrative en base a los dictamenes que se 
incorporen al texto* -artieulo 89.5 LRJ-PAC- 

Pues bien, clicha alusiun ycrra en la forma y en el (bndo en lanlo obvia cl cxamcn 
de la tcsis actora, -plenamenle rcspaldada por la Opmisidn Jurfdica Ascsora de Euskadi a 
la que ni siquicra se mencionn-, y que cs la que a juicio de esta Sala mcrece plcno 
acogimiento y prosperidad. 

Hay que adelantar que el conirato. cn el memento legislative cn que se suscribio, 
parti cipaba dc la doble naturalezn de contrato de obras y de eoncesion de scrvicio publico, 
y no era en ningun caso un simpk conirato dc gcsLion de scrvicios publicos. La figura a I 
complete) solo iba a tiptficarse legalmcnlc dc mancra unilaria y plena cn base a la Ley 
13/2.003, dc 23 de Mayo, que regulo el cmifmta_de_ concexion dc ohras publico* 
incorporando un Tftulo V, articulos 220 a 266 del T.R-. 

Esa doble naturalcza imponfa neeesariamentc que, cn eada fasc, la disciplina 
legal sc atuvicsc a unas u otras pariicularidadcs. 

Y esa causa dc resoluci6n inicialmcnte adoplada por cl Acuerdo de 24 de 
Pcbrero de 1.998 fue primeramcnle pucsla en solTa por cl organo consultivo por no 
eorrcsponder si qui era a la fasc de ejecucidn de nbrsi, si no a la de geslion concessional del 
scrvicio cn rclacifin con cl cstacionaniiento subtcrraneo consiruido, segun dciimltaclun 
que euenta con pleno sentido se si obscrva que esa "generation de gravdmenes tf t irata de 
poner a resguardo los intereSM publicos municipales ilnancieros y presupuesiarios de toda 
iniciatlva del eonccsionarlo que sea susceptible de privar a la eoncesion de sus 
instrumcntos fundamentalcs y revcriir pcrjudieialmentc sobrc la Adminisiraci6n 
eoneedeiitc so prctcxlo del rcstableeimiento del equilibria eeonomico de la eoncesion u 
otras demandas de g:inmtia dc pcrdidas o perjuicios por parte dc lerccros usuarioSj 
situation esta que primordialmcntc se proyecta sobre la fase de explotacion del servicin 

Hay que lener presentc que esa causa, no ineluida cn el listado general del 
artieulo I 1 1 LCAP (en numcracifin del TR de 2,000), solo podm tener base en la 
liabilitaeion al contralo para establecer otras distintas, -letra b)-, y la clausula 53 del 
Plicgo de Condiciunes, refer! da a la u c;ulucidad de la concision" -folios 65 a 67 



v 



AilmliihlMJtOdfl'Pi I'npera 



Pupal tin Oflilfb lid U AiJniinlTJlr.iLlL'ni iJu JuMlqiJ nr. |n 
Comunidnil Autumn"* l*n*?i Vn»H« 



cxpedfcfttei Tomo I-, si bicn eonticne algunas causas, -sin duda las lnicialcs*> refcridas a 
Ion defectos 0 el abandon© cn la ejccuoi6n dc la obra, dcsarrolla dcspucs otras que csl&n 
nsccsarmmciuc vinculadas con la ruse dc exploiaciin. 

En clcelo, la causa aplicada lo cs dc un modo textual incomplelo y extrapolado 
dc su conjunto, pucs lb que sanciuna con caducidad el referido arlieuln 53 del Plicgo dc 
Condiciuncs T&nica. Administrates y Eeon6micas> nu es csos aislados y cn sf mismos 
poco expKcilos "gravamenes no previstos an los planes dc fmanciation" que cl 
A yun tain ion la asocia muy librc y anificialmentc con d desfase entre aportaciones 
provisionals dc los usuarios y eostc de la obra ejecutada, sine que lo que prohibc al 
eunccsionario so pena de caducidad, (despues dc refer! rsc a la altcraci6n dc las tarifas 
establecidas, y antes dc mencionar la dedieaeion del cstablccimiento a usqs distintos), es 
la "cesidn> (rasfcrencia o renovation dc la Caucasian o dc la titular idad de cualqukra dc 
los bienes mmmhlcs afectos a ellas, o graydmenesno pr ey is t as t , t ". 



dccir, que no pucde cxtraersc la indicada causa (que cl Ayuntamienlu 
pretende aplicar realmenlc como rcsolutoria dc un eonlrato do obras), de ese contexto de 
gravamen, ccsi6n o enajenacifin de los biencs conccsionales, plenamentc ajena al scntido 
que los acuerdo.s municipals resoluiorios le atribuyen, persistiendo cn clla despucs dc 
habcr sido ampliamcntc doseonsidtrada por la Comision Ascsora dc Euskadi cn los 
apartados 52 y siguientes dc su diclamen cn los que, pesc a adoptar instrumentalmenic la 
perspectiva municipal dc refer! rla a la financiuci6n de las propias obras dc construcci6n 
del aparcamiento, concluyc que convcrgen sobrc cstas otras Fucntes validas y posibles dc 
financial on ajena para el conLratista, prevalccicndo la obligacion claru de estc dc 
flnanciacion local la obra y n qmdando reservada a su esfera domestica la forma mejor dc 
distrihttiry aplicar tos recursos economies® can los que Uegara a conrar". -Apartado 57 
del dicta men-. 



Para la Sala, la I argumcntneitin no qucda en medida alguna encrvoda por cl 
rcitcrativo intcnto del nuevo Acuerdo resolutorio dc 19 de Encro dc 2.010, cn que en un 
unicu elective parrafb (folio 40 dc los autos dc instancia), manifiesta cl Ayuntamiento su 
discrcpancia con cl criteria dc dicho 6rgano y ? sin ofrcccr la mcnor cxplicaci6n razonada 
del error y conlradiccton que lc atribuyc hacc una somcra alusi6n a que Lai informe 
'Uniriimim los probkmas economical de la promotora iras cl initio del procudimicnio dt* 
suspension dc pagos y las dijicultades dc ohtertcion dc finantiatian externa con lo que 
rcalmentc sc esti apuntando a otras cventualcs causas no aprcciadas, (ni, como tal, 
aprcciablcs). y mixtitlcundo argumcntalmentc csa situaci6n con causas convcncionales dc 
"caducidad de la canacsidn M que ofrccen un scntido manifiestameme difcrcntc. 

En sumu, muy al margen del dclalle con que la paite recurrence dcsarrolla su 
argumcntacion accrca de la posibilidad y nccesidad plcnamcnte asumida por el Plicgo dc 
csas DtraS fuentes dc financiaeidn, y del propio cuestionamicnto sobrc la cxistencia real 
del desfasc cn torno a 60 milloncs dc pesetas comparando magnitudes distintas de 
ingrcsos y gaslos, -folio 333-, cl motivo de apclaciun que frentc a la Senlcncia dc 
instancia sc dcsarrolla con sustcnto principal en las propias conclusioncs dc la Comision 
Juridiea Asesora, -folios 46-47 di: esie ramo-, ha de ser acogido. 
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CUARTO.* Rcspccto dc | causa do rcsolucion sobrevenida, que la 
Administracion municipal acumula a la anterior en funcion de la especial prapuesta que la 
Comisi6n Asesora realizaba mcdianlc los cardinalcs 61 a 73 dc su Dictamcn, se licne que 
hacer una previa referenda a la plena legitimidad dc csa incorporation. 

En efecto. cl artieulo 3.2 Ley 9/2.004, de 24 dc Novicmbrc, dc la citada 
Com is ion Jundica ASesora, consagra que, "La comision dirigira a la Administracidn 
activa, siempre que lo considere oportuno y en a tendon a los problems que vaya 
detectando en cl cjercicio de su funcion consul riva, las mger-encias y propuestas da 
actuation qui* estime canvenientes. " 



Dcspucs, cl artieulo 28 precisa que, "Las sugcrencias y propuesias a que se 
refiere el artieulo 3.2 se consideran a Uuciativa de cualquier miemhro dc la comision y se 
formal izan en m acuerdo que se elahora, aprucba y rem j te a xus\. dcx/matarios o 
d&sjmatarias xiguhindo las m i smas nor max qua ripen la elaboracifin, aprohacjon y 
rejnjjjionjde_ tas_ dictum r.ncs, u _ 

Por tiltimo, cl artieulo 29. puntualiza que "57, tras la emisian del dictamcn, cl 
asunto sobre el que verse es ohjeio de modificaciones sustanciales que intraducen nuevos 
contenidos que no respunden a las sugcrencias o propuestas efcctusidas por la 
comision o las execden, se ha dc realizar una nueva consul ta sobre dichos cam bios. " 

A contrario sensu, por tan to, la sugerencia de la Comisitin dc que sc aprcciasc la 
causa rcsolutoria de In demora en cl cumplimicnLo dc los plazos del contrato del artieulo 
1 1 Le) del TR. y, a mayor abundamicnlo, la de rctraso superior a 90 dias dc la clausula 38 
del pliego de condicioncs administrates, rcsuliaba plenamcntc acordc a la Icgalidad y no 
suponia cl vacuamente argumentado exceso que la parte actora ha venido atribuydndole, 
exoncrando plenamcntc a la Administration municipal activa dc la solicitud dc nueva 
consulta para poder aprcciarla. 

La primcra precision, *en contra de la exclusi6n de dicha causa que la actora 
"Orrnak Egin" ha defendido en cl proccso-, cs que la Ictra e) del cilado artieulo 1 1 1 TR 
(o 112 dc la LCAP de 1.995). rcsulta plenamcntc aplicablc al supucsto contractual 
liti^ioso. 



eaus 
pr 



En cfecto, para ncgarlo, se remitc la recurrenlc al artfeulo 1 68 (1 67 del TR) sobre 
causas cspedficas dc rcsoluciAn del contrato dc gcstlon dc serviclos pfiblieos que otcluyc 
las de las letras e) y f) del artfeulo 1 12 (o 1 U). 

V 

Lo que sc olvida con cllo cs que el contrato suscrito no era dc la clase que dicho 
prcccpto rcgula. Obvio rcsulta que en un contrato dc gcsti6n, por definicion, no puede 
haber demora dc! contratista cn cj ecu tar la obra ni dc la Administracion en pagarla, 
-artieulo 99.6- t como causas rcsolulorias. Sin embargo, si sc da ran nccesariamenle esas 
causas si cl contrato sc corrcsponde realmcntc con la figura dc proyecto, construction 
gesti6n y explptacion mcdiantc concesion admin is trativa, (luego rcgulada por Ley 
13/2.003, como hemos visto), y no cabe la mcnor objecion scria a que la re fe rid a causa 
legal pucda set irasladada a I presenle supueslu mienlras se desarrolla la fase de 
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construccion del cstacionamionto a que In conlratista sc compromcLia. Postcriormcnte 
incorporado al Texto Refundido 2/2,000, de 16 dc Junio, el nriiculo 264, en modo alguno 
c*cluyc el mismo dicha causa, eomo una dc las genomics previstas cn cl tcxto legal, y el 
articulo 239.2 haee aplicacion eoncrcta dc esc rctraso cn cl cumplimiento dc la cjccucion 
dc la obra. 

Ahora bicn, dicha csLu, la Sala, aun reconoeiendo el rigor dc la prop tics ta y la 
validcz general dc la fundamcntacion que la Comision Jundica cmplca en la 
aproximacion a los presupucstos dc dicha figura an6mala* no alcanza a compartir la 
concurrent in estrieta dc csa causa dc resolution, entendida en su dimension normative 
objetiva y rcconducida en el ticmpo al momcnto rcmotisimo dc principios del afio 1. 998 
en que la rcsoluciin sc acordo, 

Lo que las actuaciones poncn de relieve, y no es objeto de radical contradiction 
en cuanto a su nucleo fundamental, es que a finales dc Noviembrc de 1,997 sc habia 
liegado a producir una prficiica pnralizacion dc los trabajos, que la Direcci6n dc In Obni 
consinlaba y rekeraba cn fecha de 9 dc Febrcro dc 1 ,998. La discrepancia gira cn torno a 
las razoncs dc la misma y al alcancc temporal que Ilcgaba a Lcncr cn rclacidn con las 
disposicioncs del Plicgo aplicablc, ^ 

La Comlsidn Ascsora rcfleja cn efecto que esa paralizacion resultaba coctanea 
con causas ajenajs a la contratista, (rcvisioncs del plancamiento, Lramitaciones de 
proyectos dc urbanizaci6n □ re form ados del aparcamicnto)* que, sin embargo, no valora 
decisivamente en considcracion a haccr prevalccer cl cumplimiento dc sus obligacioncs 
por pane del eontratista, dada la posibilidad inTormada por Tccnico Municipal de 
proscguir con tajos de obra, "con ocasion de presentation por su parte de im nueva 
proyecto de urbanization de la plaza". -Apartado 62-. 

La prucba procesal dcsarrollada en la instancia o la documentation recogida cn 
el expedient no permite sin embargo atcstiguar eon plena certeza que, a I menos en el 
origen de csa paralizacion, no infiuyesen causas tdenicas yjuridieas cn turso y relevantcs, 
primcramentc en cuanto a la ralentizaelin previa a esc pcriodo dc casi total inactividad 
(informs de los folios 1344 a 1414), cn que sc tramiLaba el Modifieado n° 1 del proyecto 
y se advcriian graves inconvenicntes tecnicos paru el normal descnvolvimiento de la obra, 



En Lodo caso, cicrto resulta que, conforms al 146 TR LCAP, la iramiiaci6n dc 
una modification del proyecto no siemprc dcLcrminaba la paralizaci6n dc los trabajos, y 
asf, "cuanda el director facultative da la obra considere nccesarla una modification del 
proyecto, rccabard del organo de cant rotation autorizacion para iniciar el 
correspnndiente cxpediente, que sc sustamiGra con cat-act er de urgencku con las 
siguientes actitaciones: (Redaction del proyecto y aprobacion del tolstriO* Audicncia del 
cant rat is fa, por plaza minima de tres dias. Aprobacion del cxpediente por el drgano de 
Contraiation, asi coma dc los gustos complemertfarins precisos) " dc modo que el 
Articulo 146.4 TR y lucgo cl articulo 1 59,1 del Reglamento aprobado por Real Decreto 
1 .098/2,001 , de 12 de Octubre, solo impondran a la Administration decretar la suspension 
temporal cuando sc acuerde una modification del proyecto que imp id a conlinuar 
ejccutaivdo la obra contratnda, y que pueda acordarse por cl flrgano compctentc que la 
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obra continue provisionaimente en base a la propucsta tecnica que clabore la direccion 
facullaliva. 



inc 
que 



Ahora bicn. aun cuando sc dicscn dc mancra practica y cfectiva csas prcmisas, y 
csos ihconvcnientttS e&nicos y administrative^ no impidiesen la continuacifin dc partes (o 
tajos) de la obra, y la paralizacion de esta haya dc haeersc en buena mcdida imputable a la 
contratista* siquicra a parti r dc finales dc Noviembre, en funcion dc la crisis interna que 
padecfa en su administracidn y gestion por causa dc la solicitud de concurso y a la espera 
dc rcspucsta municipal sobrc la subrogaci6n solicitada, la aplicacion dc la causa 
rcsolutoria del articulo 1 12.e) LCAP no rcsulla concluyonte en funcion dc los siguiintes 
arguments. 

La Comision de Jurldica A s scsora, de In que cl acucrdo impugnado en cste 
proceso hacc en lo fundamental mccdnica trasposicion* junto con la eila del In forme del 
Ingcnicro Municipal de 9 dc Fcbrero dc L99S (folio 41 dc los aulas), -a I punto dc que la 
representation municipal cn el rccursso de apclaeion sc Ihnita a irascribir los apartados 61 
a 73 y SO dc esc dictomen-, no pondcra real men tc cual es la Incidencia prcsumiblc dc esa 
real paralizacion en Lerminos de demora cn el cumplimicnlo dc los plazos contractualcs 
finales, habida cuenta dc que sc parte dc una situation anterior cn que esa demora no sc 
constataba, y de que cn esos misinos momentos se cstaba prorrogando por varies meses 
mas la cjccuci6n del eontratu. 

La parte actoradestacu que el articulo 38 del Plicgo alude a mas de 90 dias 
naturales de h ffi(paso'\ pero la &dministraei6n municipal no valora rcalmcnte el referido 
retraso y sc aticne, dc forma muy cstricta y hasta cronoldgicamentc forzada, a los 92 dias 
de paralizacion que se habrfan dado, computados a la fecha de 24 de Fcbrero de 1,998 en 
que ya el Acucrdo plenario, complctado cl tramitc del expedicnte rcsolulor!o T se adoptaba. 
Sin embargo, atina la rccurrentc cuando remitc, si de dfas dc paralizacion o suspension 
injustificada de la obra se trata, al articulo 53 de los Plicgos, cn que sc exigc plazo 
superior a 180 dias. 

En suma t podia imputarse en aquellos momentos una paralhacion dc la obra 
por tiempo aun insufieiente para detcrminar la resolution contractual, y podia tarn bi tin 
valorarse la mcdida en que esa paralizacion ya cierta, (que aicetaba a la parte dc la obra 
que podfa limitadamemc ejecutarse) hieicra s6lidamcnle presumiblc un futitro 
incumplimicnto de plazos que fucscn achacablcs exelusivamcnte al conlratista, que es |o 
que la Administration demandada no ha llegado a detallar y desarrollar razonadamenie. 



Lo que a nucstro juicio no licne cabida es que, rcsuelto ejeeutivamcnle el 
eonti'ato en fecha dc 24 de Fcbrero dc 1.99S, sin que nunca mis In mercanlil eontratisia 
haya tenido oporlunidad de continuar ejecutando dicha obra, -que sc adjudicaba 
inmediatamenle a una terecra-, sc form u I en mcras conjcturacioncs accrca dc cual hub t esc 
llegado a ser cn cl futuro el alcancc dc esc incumplimicnto desdc la vision retrospectiva 
que cl dictamen adopta acngiendo prcsuncioncs dc imposibilidad dc I levari a a cabo cn 
plazo cn razon de su situation finantiera etc.. ..Tales inferential desde el devenir 
posterior. Ilevarum ademds a (ener que contraponderar la eircunstancia no ncgada de que 
la mercantil actora, que supero la fase dc concurso de acreedores, llcyasc a eoneluir en 
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pliizo ludas las dernas obrar publicas que Ionia on curtera cri aqudlos momonlos. 



QU1NTO.- En definiliva, la apelacion debe prosperar y ser rcvocada !a 
Scnlcncisi clc inslancia, dict&ndnsc en su lugar oli'a quo, con aeogimieiuo del recurso 
eonLeneioso-adminisirativo formulado, declare la disconfbrmidud a dcrecho del acuerdo 
plenario de 19 dc Encro de 2.010 cn cl pronunctamiento resolutorio y en cuantos tracn 
causa del mismo, con I'ecunoeimiento dc las situations;; juridical individualizadas 
pretend idas en la instancia, -folios 362 y 363 de los aulos-, sin haccrsc imposici6n de 
castas en ninguna dc las dos inslancias. -Artfculo 139.1 y 2 LJCA-. 



Vistos los preceptos ciLados y demits dc general y pertincntc aplicacion al caso 
del pleilo, la Sala emile cl siguiente, 



QUIl ESTIMAMOS EL RECURSO DE APELACION FORMULADO 
POR LA REPRESENTACION PROCESAL DE "ORMAK EG IN 
CONSTRUCCIONES, S.A" CONTRA LA SENTENCIA PEL JUZGADO DE LO 
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N* 4 DE BTLBAO DE 8 DE FEBRERO DE 
2.012, DESESTIMATOR1A DEL R.C-A N° 640/2.010, INTERPUESTO POR LA 
REFER1DA MERCANTTL FRENTE AL ACUERDO DEL PLENO DEL 
AYUNTAM1ENTO DE BARAKALDO 1/2010, DE 19 DE ENERO, QUE 
ACORDABA RESOLVER Y RESCINDIR EL CO NT RAT O PARA LA 
CONSTRUCCI6N Y EXPLOTAClON DE UN APARCAMIENTO 
SUBTERRANEO PARA VEIIICULOS AUTOM6VILES EN LA HERRIKO 
PLAZA DE DICTTO MIJNICTPIO, REQUIRIENDO AL DEPOSITO DE FEANZA 
POR VALOR DE 318.053,916 € PARA SU SEGUIDA INCAUTACION, 
ORDENANDO QUE SE EVALUASEN LOS DANOS Y PERJU1CIOS CAUSADOS 
POR LA PROMOTORA ADJUDICATARIA, Y CON VALID ANDO LAS 
ACTUACIONES REALIZADAS EN RELAClON CON "EXCAVACIONES 
VIUDA DE SAINZ, S.A." PARA LA CONTTNUACION DE OB WAS, Y 
SUBSIGUIENTE GESTlON Y EXPLOTAClON DEL APARCAMIENTO POR 
PARTE DE DTCIIA SOCIEDAD MERCANTIL; Y, REVOCANDO LA 
SENTENCIA APELADA, ESTIMAMOS EL REFER1DO RECURSO Y 
DECLARAMOS DISCONFORMES A DERECHO Y ANULAMOS DICHOS 
ACUIERDOS EN LA TOTAL1DAD DE SUS EXTREMOS, RECONOCIENDO A 
LA SOCIEDAD RECURRENTE LA SITUAClOiN CONDUCENTE AL 
RESTABLECIMIENTO EN LA POSTClON CONTRACTUAL Y CONCESIONAL 
QUE DETENTABA, ASI COMO A SER TNDEMNIZADA POR LOS PERJUIOOS 
DERIVADOS DE SU TEMPORAL SEPARAdON DE DICHA GESTlON Y 
EXPLOTAClON EN LAS SUMAS QUE SE DETERMINEN EN EJECUClON DE 
SENTENCIA, SIN ESPECIAL IMPOSICION DE COSTAS EN NINGUNA DE 
LAS DOS 1NSTANCIAS. 
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Esta scnlcneia es finne y contra la misma no cabc rccurso alguno. 

Ast\ par esta nucstra senlcncia, dc la que SC dejara lesLimonio complete en cl 
prcscntc Rollo dc Apdaci6n numcro 440/2.012, lo pronunciamos, in andantes, y 



firmamos, 




PUBLTCACION-- Lcida y publlcncla fuc la anterior senlcncia por d Iltmo. Sr. 
Magistrado PoncnLc dc la misma, cslando edebrando audiencia publics la Sala dc lo 
Contcncioso Administrative del Tribunal Superior dc Justicia del Pais Vasco, cn cl dEa dc 
su fecha* dc lo que yo cl Sccrctario cloy fc. 
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